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1. Del proceso de responsabilidad fiscal. ‘
2. De laimputacién de responsabilidad fiscal y de la responsabilidad solidaria.

Estimada sefiora Katherine;

La Auditoria General de la Republica recibid su requerimiento segin cédigo de radicacion interna
No. 20222330022572 / SIA-ATC No. 012022000794 contenido en el correo electrénico del martes 27
de septiembre del 2022, en el que hace la siguiente consulta:

«¢Cudl es el agotamiento juridico para imputar responsabilidad fiscal en forma solidaria por hechos
generadores de dafio ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 1474 de 2011?».

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en |la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Cualquier indicacién sobre cémo
debe desarrollar sus procesos misionales serfa coadministracién y viciaria la vigilancia y el control
fiscal que le corresponden ejercer de manera posterior; por tanto, nos abstenemos de emitir
conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan llegar a ser sometidos
a vigilancia, por lo cual, se abordard el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncid entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefialando: “Por disposicidén constitucional, la vigilancia de |a gestidn fiscal de la Contralor{a
General de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pued
convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y controf§
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fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la
gestidn fiscal de la Contraloria General, segln asi lo precisa la propia Constitucion ...” (Negrilla fuera
de texto).

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al
consultante dilucidar la problemaética planteada traerd a colacién las normas, jurisprudencia y
doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo algunas consideraciones
juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta, pues como se expuso
anteriormente, serd la respectiva contraloria, la encargada de analizar la norma y darle la aplicacién
correspondiente.

Con el objeto de brindar una ilustracién que contribuya a dar mayor claridad sobre el tema
consultado, se procede a realizar las siguientes precisiones de caracter general y abstracto sobre el
asunto en comento, asi: )

1. DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL:

Previo a entrar a realizar un andlisis sobre la imputacién fiscal y |la solidaridad de los presuntos
responsables fiscales, se estima pertinente traer a colacidon las generalidades del proceso de
responsabilidad fiscal, ast:

Desde una perspectiva Constitucional, tenemos que el articulo 267, (modificado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 4 de 2019), determind que la gestion fiscal es una funcidn publica, asi:

«Articulo267° La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de
todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentard el ejercicio de las competencias entre
contralorias, en observancia de los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad. El
control ejercido por la Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina
laley.»

A su turno el numeral 5 del articulo 268 superior (modificado por el articulo 2 del AL 4 de 2019),
otorga al Despacho del Contralor General de la Republica la siguiente facultad:

«Articulo 268° El Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones:

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniaria
que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccidn coactiva, para lo cual tendra prelacion.
(...) Negrilla fuera del texto.
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De la norma constitucional referenciada con antelacion se logra inferir que el control fiscal es una
funcién publica dentro del dmbito de sus competencias, ejercen la Contraloria General de la
Republica, las contralorias de las entidades territoriales (departamentales, municipales y distritales),
al igual que la Auditoria General de la Republica, de esta forma desarrollan el control fiscal en
Colombia, es decir, la funcién publica de vigilar la gestion fiscal de los servidores del Estado y de las
personas de derecho privado que manejen o administren fondos o bienes de la Nacién

Ahora bien, el régimen de responsabilidad fiscal y su naturaleza juridica, fue definido por el
legislador en el articulo 1 de la Ley 610 del 2000* como: «el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestién fiscal o con ocasién de
ésta?, causen por accidén u omisidn y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado».

En cuanto a su origen, el proceso de responsabilidad fiscal se podra iniciar o dar apertura a través
de los 6rganos de control fiscal, cuando la ciudadania y los veedores presentan sus respectivas
denuncias o quejas, cuando las entidades vigiladas asi lo soliciten, y como consecuencia del Plan de
vigilancia y control fiscal (PVCF), realizadas por las autoridades fiscales en el dmbito de sus
competencias.

Asimismo, la norma ibidem, en su articulo 4 establecié el objetivo de la responsabilidad fiscal en el
siguiente contexto:

«La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion
fiscal o de servidores pUblicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa
o indirectamente en la produccidn de los mismos, mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria
que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de
responsabilidad fiscal en cada caso, se tendréd en cuenta el cumplimiento de los principios rectores
de la funcién administrativa y de la gestién fiscal».

En los términos de la normativa transcrita, el objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento
de los dafios ocasionados al patrimonio publico, como consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de quienes realizan gestién fiscal.

Es preciso mencionar que la responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se entiende sin
perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad, ya sea administrativa, penal o disciplinaria.

L “por la cual se éstablece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias” -
Modificada por el Decreto Ley 403 de 2020, 'Por el cual se dictan normas para la correcta implementacién del Acto
Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal'.

2 Corte Constitucional: aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-840-0
de 9 de agosto de 2001. Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renterfa, 'bajo el entendido de que los actos que I&\
materialicen comporten una relacién de conexidad préxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal'g i
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En lo que atafie a las caracteristicas del proceso de responsabilidad fiscal, este fue objeto de
pronunciamiento jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional mediante la sentencia C-338
del 2014, asi:

«(...) Con base en el régimen juridico vigente en cada momento, se han establecido una serie de
caracteristicas predicables de esta forma de responsabilidad. En la jurisprudencia constitucional se
ha expresado que la responsabilidad fiscal i) es de naturaleza administrativa; ii) es determinada a
partir de un proceso de esta misma naturaleza, es decir, un proceso administrativo; iii) no tiene un
caracter sancionatorio, sino eminentemente resarcitorio, pues busca recuperar el valor equivalente
al detrimento ocasionado al patrimonio de una entidad estatal, teniendo esta suma como limite a
exigir; y iv) en este proceso se deben observar las garantias sustanciales y adjetivas propias del debido
proceso de manera acorde con el disefio constitucional del control fiscal (...).»

En ese orden de ideas, es necesario establecer concretamente los tres (3) elementos estructurales
de responsabilidad fiscal, que trae a colacién el articulo 5° de la Ley 610 de 2000:

«La responsabilidad fiscal estard integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestidn fiscal o de
quien participe, concurra, incida o contribuya directa o indirectamente en la produccién del dafio
patrimonial al Estado».

- Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores».

2. DE LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL Y DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA:

Es pertinente mencionar que la imputacidn de responsabilidad fiscal, aplica dependiendo del
procedimiento por medio del cual se inicid la actuacidon administrativa, es decir el procedimiento
ordinario o el verbal, por lo anterior este Despacho traera a colacién las normas que regulan cada
procedimiento en el siguiente orden:

La Ley 610 de 2000 determina el trdmite para los procesos de responsabilidad fiscal que se
adelantan por el procedimiento ordinario, dicha ley que fue modificada en lo pertinente por el
Decreto-Ley 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcta implementacién del Acto
Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal.»

Por su parte la Ley 1474 de 2011° en sus articulos 97 a 109, determina el trdmite para los procesos
de responsabilidad fiscal que se adelantan por el procedimiento verbal, de igual forma, en los

3 Art. 5° “Elementos De La Responsabilidad Fiscal”. <Articulo modificado por el articulo 125 del Decreto Ley 403 de 2020.

4 u

Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”.

5 “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de )

corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.”
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articulos 110 a 120, establece disposiciones comunes al procedimiento ordinaric (modificando
algunas disposiciones de la Ley 610 de 2000) y al procedimiento verbal.

Dicho lo anterior, es oportuno mencionar que la Corte Constitucional mediante sentencia C-090/22,
declaré la inexequibilidad del XllI del Decreto Ley 403 de 2020° en los siguientes apartes
jurisprudenciales:

«A criterio de la Sala, un vacio legal en dichas materias afectaria de manera significativa las garantias
del debido proceso en este tipo de actuaciones (articulo 29 superior), e iria en desmedro del fin
constitucional imperioso al que contribuyen, que no es otro que el de defender y proteger el
patrimonio publico (articulo 267 superior). En consecuencia, para evitar una laguna normativa y
asegurar la vigencia de derechos y fines constitucionales, la Sala considera necesario reincorporar al
ordenamiento los articulos de las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 que fueron modificados o
adicionados por los articulos 124 a 143 del Decreto Ley 403 de 2020 y, por tanto, declarard su
reviviscencia».

Con base 0065n todo lo anterior ya expuesto y teniendo claridad sobre las vigencias de las normas
que regulan el proceso de responsabilidad fiscal, tramitado bajo el procedimiento ordinario, es
oportuno establecer las etapas del mencionado procedimiento.

El operador juridico competente para tramitar ordinariamente el proceso de responsabilidad fiscal,
debera de manera facultativa y/o potestativa proceder con la apertura de una indagacion preliminar
(art. 39 Ley 610 de 2000) o en su defecto iniciar con la apertura del proceso de responsabilidad fiscal
(art. 40 Ley 610 de 2000), una vez notificado en debida forma dicho Auto, se procederd con la
practica pruebas, vencido el término anterior, se procedera al archivo del proceso o a dictar auto de
imputacidn de responsabilidad fiscal, mediante providencia motivada, segln sea el caso.

Si llegado el caso el operador designado decide dictar Auto de imputacién de responsabilidad fiscal,
deberd tener en cuenta que se acredite objetivamente el elemento del dafio patrimonial al erario
publico al igual que los otros dos (2) elementos estructurales determinados en articulo 5 de la Ley
610 de 2000.

Adicionalmente, el auto de imputaciéon de responsabilidad fiscal en el procedimiento ordinario
debera contener como minimo los tres (3) presupuestos que alude el articulo 48 de |a Ley 610-2000:

1. La identificacién plena de los presuntos responsables, de la entidad afectada y de la compafiia
aseguradora, del nimero de péliza y del valor asegurado.
2. La indicacién y valoracién de las pruebas practicadas.

6(...) en reiterada jurisprudencia, ha establecido que “la reviviscencia de normas derogadas o modificadas por aquellas
que son declaradas inexequibles no ocurre de manera automatica, como si se tratara de un efecto necesario de k
sentencia, sino que requiere ser examinada caso a caso, para garantizar la supremacia constitucional, en razén del impactg
;f»Que tendria la inexequibilidad frente al ordenamiento juridico y respecto de los derechos de las personas.
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3. La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y la determinacién de
la cuantia del dafio al patrimonio del Estado.

En el caso del proceso verbal, por estar ya demostrado el dafio y/o detrimento al patrimonio
econdmico del Estado vy al existir pruebas que comprometen la responsabilidad de los implicados,
se profiere el auto de apertura e imputacién y se adelanta el procedimiento con fundamento en lo
preceptuado en la Ley 1474 de 2011.

Dicho Ley, introdujo una serie de modificaciones al control fiscal, las cuales estan contenidas en el
capitulo VIIIl “MEDIDAS PARA LA EFICIENCIA Y EFICACIA DEL CONTROL FISCAL EN LA LUCHA CONTRA
LA CORRUPCICN", Seccién Primera “MODIFICACIONES AL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL”,
subsecciones |, Il y Il asi:

I En la subsecciéon | (articulos 97 a 105) se regulé el procedimiento verbal de responsabilidad
fiscal.

(. En la subseccion Il (articulos 106 a 109) se regularon las modificaciones al procedimiento
ordinario de responsabilidad fiscal, procedimiento que estad establecido en la Ley 610 de
2000.

. En la subseccidn Il (articulos 110 a 120) se establecieron disposiciones comunes, tanto para
el procedimiento verbal como para el ordinario.

Asi las cosas, las etapas del procedimiento verbal estdn reguladas de manera taxativa en el articulo
98 de la Ley 1474 de 2000, asi:

«a) Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del dafio patrimonial al Estado y
exista prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, el funcionario competente
expedird un auto de apertura e imputacién de responsabilidad fiscal, el cual deberd cumplir con los
requisitos establecidos en los articulos41y 48 de la Ley 610 de 2000 y contener ademds la
formulacién individualizada de cargos a los presuntos responsables y los motivos por los cuales se
vincula al garante.

El auto de apertura e imputacién indicard el lugar, fecha y hora para dar inicio a la audiencia de
descargos. Al dia habil siguiente a la expedicion del auto de apertura se remitird la citacién para
notificar personalmente esta providencia. Luego de surtida la notificacidén se citard a audiencia de
descargos a los presuntos responsables fiscales, a sus apoderados, o al defensor de oficio si lo tuviere
y al garante;

b) El proceso para establecer la responsabilidad fiscal se desarrollara en dos (2) audiencias publicas,
la primera denominada de Descargos y la segunda denominada de Decisidn. En dichas audiencias se
podran utilizar medios tecnolégicos de comunicacion como la videoconferencia y otros que permitan
la interaccidn virtual remota entre las partes y los funcionarios investigadores;

c) La audiencia de descargos sera presidida en su orden, por el funcionario del nivel directivo o
ejecutivo competente o en ausencia de este, por el funcionario designado para la sustanciac'n y
practica de pruebas. La audiencia de decision serd presidida por el funcionario competente \.~-\.~\
decidir; B
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d) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Una vez reconocida la personeria juridica del apoderado
del presunto responsable fiscal, las audiencias se instalaran y seran validas, aun sin la presencia del
presunto responsable fiscal. También se instalardn y serdn validas las audiencias que se realicen sin
la presencia del garante.

La ausencia injustificada del presunto responsable fiscal, su apoderado o del defensor de oficio o del
garante o de quien este haya designado para que lo represente, a alguna de las sesiones de la
audiencia, cuando existan solicitudes pendientes de decidir, implicara el desistimiento y archivo de
la peticion. En caso de inasistencia a la sesién en la que deba sustentarse un recurso, este se declarara
desierto».

Concordante con la norma anterior y de cara al tema de la imputacién de responsabilidad fiscal, la
Corte Constitucional se pronuncié entre varias en la Sentencia C-338/14, asi:

«3.2. El fundamento de imputacién en el proceso de responsabilidad fiscal

Una lectura armdnica de la Constitucién ha conducido a que en su jurisprudencia esta Corporacion haya
afirmado que, si bien los preceptos constitucionales no determinan expresamente un criterio normativo
de imputacién de la responsabilidad fiscal —es decir, no establecen expresamente el fundamento sobre
el cual sea posible atribuir el dafio antijuridico a su autor-, el criterio mds exigente que puede
establecerse por parte del legislador es la culpa grave. Es decir, en el marco constitucional actual no
podria establecerse por parte del legislador un régimen de responsabilidad fiscal que tuviera como
fundamento la culpa o la culpa leve, por cuanto desde el punto de vista del sujeto del proceso de
responsabilidad dichos criterios son mas exigentes que la culpa grave.

Este principio de decisién tiene como fundamento la imposibilidad de que el legislador establezca un
régimen de responsabilidad patrimonial de los servidores publicos que implique una exigencia mayor
que aquella utilizada para determinar la responsabilidad patrimonial de los servidores publicos a través
de accién de repeticién, tal y como figura en el articulo 90 de la Constitucién. En efecto, en sentencia C-
619 de 2002 se concluyé por parte de la Corte que, con fundamento en el principio de igualdad entre
servidores publicos, el criterio de imputacién en materia de responsabilidad fiscal debia ser el dolo o la
culpa grave. En aquella ocasién, al analizar el pardgrafo 22 del articulo 42 de la ley 610 de 2000, que
establecfa como criterio de imputacién en materia de responsabilidad fiscal la culpa leve.»(...)

Por otro lado, frente al concepto de solidaridad en los procesos de responsabilidad fiscal, el articulo
119 de la Ley 1474 de 2011, dispuso:

«En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticién en los cuales
se demuestre la existencia de dafio patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la
contratacién u otros hechos irregulares, responderan solidariamente el ordenador del gasto del
respectivo organismo o entidad contratante con el contratista, y con las demds personas que
concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial.»

A renglén seguido agrega la antes citada sentencia C-338 de 2014, el alto tribunal concluyé\los
fundamentos por los cuales la Corte declaré exequible el precepto acusado asi:
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«La aplicacién de los efectos de la solidaridad sdlo tiene lugar ante la existencia de un presupuesto |

juridico: que se sea responsable en materia fiscal. Una vez esto ha sido determinado, lo Unico que la;
naturaleza solidaria de la obligacién permite es el cobro del total de los perjuicios causados a cualquiera
de los deudores que, con base en su actuar doloso o gravemente culposo, hayan sido encontrados

responsables.

Por esta razén, ha de concluirse que el articulo 119 no establece un estdndar de imputacién objetivo
que pueda ser aplicable en los procesos de responsabilidad fiscal, lo que descarta cualquier
contradiccion con el contenido del articulo 29 de la Constitucién».

En ese entendido, la responsabilidad fiscal en forma solidaria tiene como propdsito garantizar la
efectiva reparacién del dafio patrimonial causado, una vez esto ha sido determinado, permitiendo
el cobro a cualquiera de los deudores que, con base en su actuar doloso o gravemente culposo,
hayan sido encontrados responsables. Dicho lo anterior, se observa que respecto del procedimiento
frente a hechos acaecidos antes de la expedicidén de la Ley 1474 de 2011, el procedimiento implicaba
aplicar lo estipulado en la normativa vigente para el momento del desarrollo del eventual proceso.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas. El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de
2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 2015 «Por medio de la cual se
regula el Derecho Fundamental de Peticidn y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter orientador tal como lo determina
la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticidn. La respuesta que da la
administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacidn de atender solicitudes de informacién
sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna

. cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una manifestacién unilateral
de voluntad vy, por ende, capaz de producir algin efecto juridico general y abstracto. De hecho, los
conceptos que emite la administracion en relacién con las materias que tienen a cargo no comprometen
su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecuciéon’» (Negrilla fuera de texto)

Los conceptos de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados en el
presente concepto, pueden ser consultados en nuestra pdgina web www.auditoria.gov.co, siguiendo
la ruta http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos.

Para este Despacho es importante conocer la percepcién sobre la atencién brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direcciéon de correspondencia: avenida calle 26 No. 69-76 torre 4 (agua) pisos 17 y 18 Edificio:
Elemento en la ciudad de Bogotd D. C., o a los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co
laabril@auditoria.gov.co . Si para usted resulta mas cémodo, también puede diligenciarla de maner
3
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virtual a través de nuestra pégina web www.auditoria.gov.coingresando por el boton SIA,
seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén
Encuesta de Satisfaccién e ingrese los digitos del cddigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la
presente comunicacién y la contrasefia f4c85f91, también puede consultar su solicitud
seleccionando el botén Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cédigo SIA-ATC y
contrasefia,

£

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma P Fecha
Proyectado por: Luis Alejandro Abril Parra . 09-11-2022
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 09-11-2022
Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet N 09-11-2022
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustadgsfas normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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